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RESUMEN

El presente informe juridico tiene por objeto revisar los principales problemas juridicos que plantea
el laudo derivado del tercer proceso arbitral seguido por el Consorcio Neshuya contra el Proyecto
Especial de Infraestructura de Transporte Nacional - PROVIAS NACIONAL del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones — MTC, el cual resolvié las divergencias surgidas entre dichas
partes por la ejecucion del Proyecto de Obra Publica “Rehabilitacion y Mejoramiento de la
Carretera Huanuco — Tingo Maria — Pucallpa, sector Aguaytia — Pucallpa, Tramo IlIl: Neshuya —
Pucallpa”. En ese orden de ideas, el informe aborda el marco normativo vigente al momento de
surgidas las controversias y, a partir de ello, analiza si el pronunciamiento recogido en el laudo
resulta adecuado. Cabe sefialar que este expediente, a pesar de su relativa antigliedad, nos
permite analizar, entre otros aspectos, el tratamiento de las materias arbitrables, especialmente lo
referido a la potestad de la Contraloria General de la Republica para aprobar adicionales y el
enriquecimiento sin causa; asi como también, la ejecucion de mayores metrados. ES asi que la
importancia del presente informe reside, precisamente, en que tales tdpicos mantienen plena
vigencia en la actualidad y, a pesar de las sucesivas modificaciones de la Ley de Contrataciones
del Estado, su aplicacion todavia resulta compleja y continta siendo causa de controversias entre
contratistas y el Estado. Finalmente, realizado el anlisis correspondiente, se concluye que la
decision emitida por el Tribunal Arbitral fue correcta a la luz de la normativa aplicable.
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I. INTRODUCCION

El presente caso versa sobre tercer proceso arbitral impulsado por el Consorcio Neshuya (en
lo sucesivo, indistintamente “EL CONSORCIO” o el “Contratista”) contra el Proyecto Especial
de Infraestructura de Transporte Nacional - PROVIAS NACIONAL del Ministerio de Transportes
y Comunicaciones — MTC (en adelante, indistintamente, “PROVIAS NACIONAL” o la
‘Entidad”), respecto a las controversias surgidas de manera posterior a la liquidacion del
contrato celebrado entre ambas partes.

1.1. IDENTIFICACION DE LAS AREAS DEL DERECHO SOBRE LAS QUE VERSA EL
EXPEDIENTE

El presente expediente versa sobre las siguientes materias: (i) Derecho Administrativo,
concretamente Contrataciones Publicas (i) Derecho Civil, en particular las areas de
Obligaciones y Contratos y (iii) Arbitraje.

1.2. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL EXPEDIENTE

El presente expediente fue seleccionado dado que permite el analisis de aspectos
controvertidos, a saber, las materias arbitrales, en particular, el enriquecimiento sin causay la
prerrogativa de la Contraloria General de la Repulblica para la aprobacion previa de
presupuestos adicionales; y, de otro lado, a los mayores metrados cuya aplicacion préctica no
ha estado exenta de dificultades.

Asimismo, el presente caso adquiere particular relevancia dadas las modificaciones
introducidos en la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado sobre las pretensiones
relacionadas al enriquecimiento sin causa, asi como por el particular tratamiento que vienen
recibiendo los mayores metrados en el marco de la Directiva N° 001-2019-MTC/20.

Il. ANTECEDENTES

En primer lugar, conviene revisar ciertos aspectos generales relacionados al Contrato de
Ejecucion de Obra que nos permitiran contextualizar las materias controvertidas materia del
presente andlisis.

2.1. ASPECTOS GENERALES

EL CONSORCIO estuvo conformado por las empresas ANDRADE GUTIERREZ, TRANSLEI y
CASA y participo en la Licitacion Pablica Internacional LPIO 0008-2003-MTC/20 convocada
por PROVIAS NACIONAL para la ejecucién del Proyecto “Rehabilitacion y Mejoramiento de la
Carretera Huanuco — Tingo Maria — Pucallpa, sector Aguaytia — Pucallpa, Tramo Ill: Neshuya
— Pucallpa” (en adelante, “EL CONTRATO PRINCIPAL"). Esta obra se ubic6 en el
departamento de Ucayali y conto con el financiamiento publico y del Banco Interamericano de
Desarrollo, mediante el Préstamo N° 1150/0C-PE.



Con fecha 27 de agosto de 2004, PROVIAS NACIONAL otorgd la Buena Pro para la ejecucion
del Contrato de Obra N° 177-2004-MTC/20 para la ejecucion del CONTRATO PRINICIPAL. De
esa manera, ambas partes suscribieron el CONTRATO PRINCIPAL con fecha 23 de
noviembre de 2004.

Cabe sefialar que el plazo de ejecucion de obra estuvo previsto, originalmente, en 540 dias
calendario, de acuerdo al numeral 3.2 del CONTRATO PRINCIPAL. Es asi que la fecha
prevista para el inicio de actividades estuvo pactada para el 01 de abril de 2005.

Por otro lado, el sistema de contratacion fue pactado en Precios Unitarios y el monto inicial
ascendié a US$ 27'103,742.12 (Veintisiete Millones Ciento Tres Mil Setecientos Cuarenta y
Dos con 12/100 Ddlares Americanos), incluido el IGV. Dicho monto inicial se calculd en base a
los precios ofertados por EL CONSORCIO al 30 de octubre de 2003.

A ello debe agregarse que se consideraron dos fuentes de financiamiento, por un lado, el tesoro
publico y, por otra parte, el préstamo realizado por el Banco Interamericano de Desarrollo a

través del Préstamo N° 1150/0C-PE.

2.2.PRESUPUESTOS ADICIONALES

Ahora bien, consideramos necesario sefialar que durante la ejecucion del CONTRATO
PRINCIPAL se tramitaron seis (06) presupuestos adicionales y tres (03) presupuestos
deductivos, los cuales se describen brevemente a continuacion:

Presupuesto Adicional N° 01: Obras de arte y drenaje, aprobado por Resolucion
Directoral N° 1352-2005-MTC/20 de fecha 11 de octubre de 2005, por un monto de
USD$ 393,467.45 (Trescientos Noventa y Tres Mil Cuatrocientos Sesenta y Siete
con 45/100 Délares Americanos).

i. Presupuesto Adicional N° 02: Mayores metrados por deshroce y limpieza,
aprobado por Resolucion Directoral N° 1352-2005-MTC/20 de fecha 11 de octubre
de 2005, por un monto de USD$ 272,142.29 (Doscientos Setenta y Dos Mil Ciento
Cuarenta y Dos con 29/100 Dolares Americanos).

ii. Presupuesto Adicional N° 03: Pavimentos y reemplazo de material, aprobado por
Resolucion Directoral N° 1835-2005-MTC/20 de fecha 08 de noviembre de 2005,
por un monto de USD$ 1'972,564.44 (Un Millén Novecientos Setenta y Dos Mil
Quinientos Sesenta y Cuatro con 44/100 Ddlares Americanos).

Ademas, se aprobo el Presupuesto Deductivo Vinculante N° 01 por un monto de
USD$ 775,255.74 (Setecientos Setenta y Cinco Mil Doscientos Cincuenta y Cinco
con 74/100 Dolares Americanos).



iv.

Vi.

Presupuesto Adicional N° 04: Obras de arte y drenaje II, aprobado por Resolucion
Directoral N° 161-2006-MTC/20 de fecha 30 de enero de 2006, por un monto de
USD$ 227,718.26 (Doscientos Veintisiete Mil Setecientos Dieciocho con 26/100
Dolares Americanos).

Presupuesto Adicional Reestructurado N° 05: Canteras y pavimentos, aprobado
por Resolucion Directoral N° 611-2006-MTC/20 de fecha 16 de marzo de 2006, por
un monto de USD$ 672,430.90 (Seiscientos Setenta y Dos Mil Cuatrocientos
Treinta con 90/100 Ddlares Americanos).

De la misma manera se aprob6 el Presupuesto Deductivo Vinculante N° 02, por un
monto de USD$ 211,808.52 (Doscientos Mil Ochocientos Ocho con 52/100 Dolares
Americanos).

Presupuesto Adicional N° 06: Mayores Metrados por movimiento de tierras,
pavimentos, obras de arte, drenaje y partidas nuevas, aprobado por Resolucion
Directoral N° 1278-2006-MTC/20 de fecha 16 de mayo de 2006, por un monto de
USD$ 11'600,851.35 (Once Millones Seiscientos Mil Ochocientos Cincuenta y Uno
con 35/100 Dolares Americanos).

Conjuntamente, se aprobd el presupuesto Deductivo Vinculante N° 03 por un monto
de USD$ 4'915,824.32 (Cuatro Millones Novecientos Quince Mil Ochocientos
Veinticuatro con 32/100 Délares Americanos).

Debido al monto comprometido de este adicional, de conformidad con lo previsto en
la normativa aplicable al CONTRATO PRINCIPAL, este Ultimo presupuesto
adicional requeria la autorizacion de la Contraloria General de la Republica. Es asi
que, seguido el tramite correspondiente a cargo de PROVIAS NACIONAL, la
Contraloria Gnicamente aprob6 la ejecucion y el pago de USD$ 3'000,000.00 (Tres
Millones con 00/100 Dolares Americanos) mediante la Resolucion de Vicecontralora
N° 011-2006-CG de fecha 21 de junio de 2006.

Ante ello, PROVIAS NACIONAL interpuso un recurso de reconsideracion que derivo
en la emision de la Resolucion de Vicecontralora N° 014-2006-CG de fecha 25 de
agosto de 2006 que, modificando el monto inicialmente considerado, autorizo la
ejecucion y pago de USD$ 6'772,938.69 (Seis Millones Setecientos Setenta y Dos
Mil Novecientos Treinta y Ocho con 69/100 Délares Americanos).

Frente a dicha decision, PROVIAS NACIONAL interpuso un recurso de apelacion,
tras el cual se emitio la Resolucion de Contraloria N° 324-2006-CG de fecha 31 de
octubre de 2006, aprobando la ejecucion del adicional hasta por la suma de USD$
9'726,398.46 (Nueve Millones Setecientos Veintiséis Mil Trescientos Noventa y
Ocho con 46/100 Délares Americanos).



2.3. AMPLIACIONES DE PLAZO

La ejecucion del CONTRATO PRINCIPAL también requirié la tramitacion de seis (06)
ampliaciones de plazo, de las cuales fueron aprobadas Unicamente las siguientes:

Ampliacion de Plazo N° 02: 11 dias calendario, aprobada por Resolucion
Directoral N° 758-2005-MTC/20 de fecha 01 de agosto de 2005.

i. Ampliacién de Plazo N° 04: 28 dias calendario, aprobada por Resolucion
Directoral N° 1893-2005-MTC/20 de fecha 15 de noviembre de 2005.

i. Ampliacion de Plazo N° 05: 146 dias calendario, aprobada por Resolucion
Directoral N° 2109-2005-MTC/20 de fecha 07 de diciembre de 2005.

iv. Ampliacién _de Plazo N° 06: 83 dias calendario, aprobada por Resolucion
Directoral N° 2480-2006-MTC/20 de fecha 05 de octubre de 2005.

Es importante tener en cuenta que, en conjunto, las referidas ampliaciones de plazo afiadieron
268 dias calendario al plazo de ejecucion de obra inicialmente previsto. De modo tal que el
plazo final de la obra se modifico y quedo establecido ya no en 540 dias calendario, sino en
808 dias calendario. Siendo ello asi la fecha de finalizacion de los trabajos estuvo prevista
para el 17 de junio de 2007.

2.4.PROCESOS ARBITRALES PREVIOS

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, consideramos importante sefialar que la
controversia generada al momento de definir la liquidacion de obra y que se discute en el
presente informe no fue la dnica que mantuvieron PROVIAS NACIONAL y EL CONSORCIO.
Por el contrario, ambas partes tuvieron diferencias previamente, las cuales fueron ventiladas
en dos procesos arbitrales que revisaremos brevemente.

2.4.1. PROCESO ARBITRAL N° 01: REAJUSTE DE PRECIOS DE LA OFERTA (EN
ADELANTE, PROCESO ARBITRAL N° 01)

La demanda fue interpuesta por EL CONSORCIO con fecha 20 de septiembre de 2006 y el
Tribunal estuvo conformado por Mario Castillo Freyre (presidente), Oswaldo Hundskopf y
Ramiro Rivera Reyes (arbitros).

Este arbitraje tuvo como pretension Unica el reajuste de precios de la oferta debido al retraso
que se produjo desde la presentacion de la oferta de EL CONSORCIO hasta la suscripcion
del CONTRATO PRINCIPAL. Asimismo, como pretension accesoria EL CONSORCIO solicitd
la aplicacion del factor de reajuste K= 1.1349 sobre el precio contractual.

De tal manera que mediante la Resolucion N° 24 de fecha 12 de diciembre de 2007, el Tribunal
reconocio el derecho de EL CONSORCIO al reajuste de los precios ofertados por la demora
en la suscripcion del CONTRATO PRINCIPAL, aplicando un factor de reajuste K=1.106.



24.2. PROCESO ARBITRAL N° 02: MAYORES COSTOS DE LA PARTIDA 103,
EJECUCION DE MAYORES METRADOS Y APLICACION DE FACTOR DE
REAJUSTE (EN ADELANTE, PROCESO ARBITRAL N° 02)

La demanda fue interpuesta por EL CONSORCIO con fecha 26 de octubre de 2007 vy el
Tribunal estuvo conformado por Luciano Barchi (presidente), Oswaldo Hundskopf y Alejandro
Falla (arbitros).

Este arbitraje, a diferencia del primero tuvo diversas pretensiones, entre principales,
accesorias y subordinadas. No revisaremos todas ellas sino Unicamente aquellas que resultan
relevantes a efectos del analisis del presente informe y que describimos a continuacion:

Segunda Pretensidn Principal: Indemnizacion por enriquecimiento sin causa por
los mayores costos por mantenimiento de transito y seguridad vial.

i, Cuarta_Pretension _Principal: Que se declare que se ha producido un
enriquecimiento sin causa por el monto de US$ 1'312,372.22 por la ejecucion
de mayores metrados y obras adicionales.

ii. Séptima_ Pretensién _Principal: US$ 1'217,766.58 por concepto de la
actualizacion de los precios ofertados por aplicacion del factor de reajuste
K=1.1106 establecido mediante el Laudo Arbitral de Derecho de fecha 12 de
diciembre de 2007, mas intereses legales devengados.

Mediante Resolucion N° 65 de fecha 30 de octubre de 2009, el Tribunal emiti6 el laudo que
resolvid, entre otros aspectos, lo siguiente:

i.  Sedeclar6 IMPROCEDENTE la Segunda Pretension Principal.

i. Se declar6 IMPROCEDENTE la Cuarta Pretension Principal.

ii. Se declar6 FUNDADA la Séptima Pretension Principal, ordenandose el pago de
US$ 1'217,214.96 (Un Millon Doscientos Diecisiete Mil Doscientos Catorce con
96/100 Dolares Americanos) a favor de EL CONSORCIO, mas intereses.

Es importante tener en cuenta que, respecto a la Segunda y Cuarta Pretensiones Principales, el
Tribunal Arbitral sefiald que existian vias alternativas al enriquecimiento sin causa tales como la
indemnizacion por dafios y perjuicios o la aplicacion del procedimiento de aprobacion de
adicionales previsto en el numeral 14 de las Condiciones Especiales del Contrato (CEC). Por ello,
dichas pretensiones fueron IMPROCEDENTES, no obstante, el Tribunal no se pronuncié sobre la
procedencia de dichas vias alternativas por no ser materia del proceso.

2.5. TERMINO DE LA OBRA




No obstante, el plazo concedido por las ampliaciones de plazo, EL CONSORCIO culminé sus
actividades el 28 de febrero de 2007, es decir, mucho antes de la fecha de término previsto de
acuerdo a las ampliaciones de plazo.

Siendo ello asi, se elaboro la liquidacion de la obra momento en el cual surgieron discrepancias
entre la Supervision de Obray EL CONSORCIO respecto a los montos considerados en la referida
liquidacion, las mismas que detallamos en el numeral 4.2 siguiente. Dichas diferencias
relacionadas a los montos a considerar en la liquidacion de obra son las que generaron la
controversia que se ventilo en el tercer y Ultimo proceso arbitral que es materia de andlisis del
presente informe.

. MARCO JURIDICO

El marco normativo aplicable a los hechos y controversias que son materia del presente analisis
son los siguientes:

i. Decreto Supremo N° 012-2001-PCM - Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26850, Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

ii. Decreto Supremo N° 013-2001-PCM - Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado.

ii. LeyN° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional de Control y Contraloria General de la
Republica.

iv. Resolucion de Contraloria N° 036-2001-CG que modifica la Directiva sobre autorizacion
previa a la ejecucion y pago de presupuestos adicionales de obra publica.

v. Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto legislativo que norma el arbitraje.

vi. Decreto Legislativo N° 295 - Cadigo Civil.

vii. Decreto Legislativo N° 768 y Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS - Texto Unico
Ordenado del Cadigo Procesal Civil.

IV. HECHOS RELEVANTES

A fin de dilucidar los problemas juridicos que presenta el caso propuesto, repasaremos los hechos
relevantes que originan las controversias entre EL CONSORCIO y PROVIAS NACIONAL que
derivan en el tercer proceso arbitral que es materia de andlisis del presente informe.

4.1. HECHOS OCURRIDOS DURANTE LA EJECUCION DE LA OBRA

Durante la ejecucion de la obra, se sucedieron determinadas incidencias que afectaron el normal
desarrollo de la misma, las cuales describimos a continuacion:

4.1.1. EJECUCION DE UN MAYOR ALCANCE CONTRACTUAL EN LA PARTIDA DE
MANTENIMIENTO DE TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL




Como parte de las actividades a su cargo, EL CONSORCIO tenia la obligacion de resguardar el
mantenimiento de transito y seguridad vial. Asi, de conformidad con lo previsto en la Clausula 27
de las Condiciones Especiales del Contrato (CEC), asi como en el literal ¢) del numeral 103.01 de
las Especificaciones Técnicas de la Partida “Mantenimiento de Transito y Seguridad Vial’, EL
CONSORCIO seria responsable del mantenimiento de transito y seguridad vial desde la fecha de
entrega del terreno por parte de PROVIAS NACIONAL hasta la culminacion de la obra.

Dicho esto, conviene sefialar que el terreno fue entregado a EL CONSORCIO el 31 de marzo de
2005, hecho que fue anotado mediante el Asiento No. 04 de fecha 02 de abril de 2005. Ello quiere
decir que, de acuerdo a los dispositivos contractuales referidos en el parrafo precedente, el
Contratista tenia a su cargo el Mantenimiento de Transito y Seguridad Vial desde el 01 de abril de
2005, lo que se corrobora en la anotacién precitada.

Ahora bien, entre las labores comprendidas dentro de dicha partida se encontraban el
mantenimiento del trnsito pablico y comercial, el mantenimiento rutinario y conservacion del
camino en buenas condiciones, entre otras. Concretamente, dichas actividades se detallaban en
el numeral 103.1 de las Especificaciones Técnicas precitado:

103.01 Descripcion

Las actividades que se especifican en esta seccion abarcan lo concerniente con el
mantenimiento de transito a lo largo de toda la obra contratada y en las areas que se hallan
en construccion durante el periodo de ejecucion de obras. Los trabajos incluyen:

e Mantenimiento rutinario en todo el tramo, bien sea construido, en construccion
0 por construir.

e El mantenimiento de desvios que sean necesarios para facilitar las tareas de
construccion.

e La provision de facilidades necesarias para el acceso de viviendas, servicios,
etc. ubicadas a lo largo del Proyecto en construccion.

e La implementacion, instalacion y mantenimiento de dispositivos de control de
transito y seguridad, acorde a las distintas fases de construccion.

e El control de emision de polvo en todos los sectores sin pavimentar de la via
principal y de los desvios habilitados que se hallan abiertos al transito del area
del Proyecto.

e El mantenimiento de la circulacion habitual de animales domésticos y silvestres
a las zonas de alimentacion y abrevadero, cuando estuvieran afectadas por las
obras.

e Eltransporte de personas a las zonas de ejecucion de obras

En general se incluyen todas las acciones, facilidades, dispositivos y operaciones que sean
requeridos para garantizar la seguridad y confort del pablico usuario erradicando cualquier
incomodidad y molestias que puedan ser ocasionadas por deficientes servicios de
mantenimiento de transito y seguridad vial.
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De manera adicional a los trabajos antes mencionados, la Partida 103.01 de las Especificaciones
Técnicas incluian todos los servicios de bacheo o saneamiento de suelos y el esparcimiento de
agua sobre la parte no pavimentada con la finalidad de controlar la emision de polvos.

Por otro lado, es importante sefialar que la Clausula 27.6 de las Condiciones Especiales del
Contrato (CEC) sefialaba que se aplicaria una penalidad del 5% del monto del contrato por cada
dia de atraso en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato. Entre dichas prestaciones se
encontraba el mantenimiento de transito y seguridad vial pues el numeral 17.3 de las Condiciones
Especiales del Contrato (CEC) prevé la sancion por la falta de mantenimiento de transito o la
ejecucion defectuosa que no permita la transitabilidad de la via.

Tal y como hemos mencionado, la obligacion de EL CONSORCIO respecto al Mantenimiento de
Transito y Seguridad Vial se iniciaba a partir de la entrega del terreno por parte de PROVIAS
NACIONAL. Siendo ello asi resulta necesario revisar las condiciones de entrega del terreno ya
que, como detallaremos, dichas condiciones diferian de aquellas previstas en los documentos
contractuales.

De acuerdo al Estudio de Suelos y Pavimentos referido en el numeral 2.1 del Capitulo Segundo
“Evaluacion del estado estructural actual del pavimento” contenido en el Volumen |l del Expediente
Técnico de Obra elaborado por un proyectista ajeno a la relacion contractual entre PROVIAS
NACIONAL y EL CONSORCIO, la plataforma de la carretera estaba conformada por una capa de
rodadura afirmada, espesor y ancho variable de 16.1 km de la via, mientras que el resto del tramo
presentaba revestimiento asfaltico de espesor variable.

En suma, el numeral 2.1 antes referido sefialaba que el estado de la carretera era el siguiente:

e KmO0-Km 16,1: capa rodadura en afirmado (sin asfalto) de espesor ancho y variable

e Km16,1-Km40,2: calzada asfaltada con tratamiento bicapa y bermas con fuerte erosion.

e Km 40,2 - Km 55: calzada asfaltada con concreto asfaltico de 0,10 m de espesor y bermas
en concreto asfaltico de 0,05 m de espesor.

e Km 55 - Km 58,8: zona urbana de Pucallpa, calzada asfaltada con concreto asfaltico de
0,10 m de espesor.

Ello resulta relevante puesto que, de acuerdo al Expediente Técnico, el mayor gasto por
mantenimiento de transito se presentaria en 16.1 km de via, puesto que el resto del tramo ya
contaba con carpeta asfaltica, requiriendo menor inversion.

No obstante lo anterior, al momento de recepcion del terreno, EL CONSORCIO detect6 que las
condiciones de la carpeta asfaltica eran sustancialmente distintas a las previstas en el Expediente
Técnico.

Asi pues, del cuadro “Evaluacion de la Carpeta Asfaltica existente” incluido en la Carta N° 095/05
CNE-OBRA de fecha 01 de julio de 2005 remitida por EL CONSORCIO a la Entidad, se
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evidenciaba que el total de kilometros sin asfalto era, en realidad, de 39.34 km. Es decir, se
detectaron 23.24 km adicionales de via sin asfaltar.

Dicha diferencia se origind por el retiro de la capa asfaltica por parte del Gobierno Regional de
Ucayali a fines del afio 2004 e inicios del afio 2005, quien estaba a cargo del mantenimiento de la
via hasta antes de la entrega del terreno a EL CONSORCIO. El Gobierno Regional explicé que el
retiro de la carpeta asféaltica se debié a que habia cumplido su vida til.

Esta variacion de las condiciones del terreno no fue comunicada a EL CONSORCIO, sino que esta
fue identificada por el propio Contratista al momento de recibir el terreno.

A ello se debe sumar el hecho de que, tal y como mencionamos en el apartado |, durante la
ejecucion PROVIAS NACIONAL aprob¢ cuatro ampliaciones de plazo, las cuales extendieron el
plazo de ejecucion de la obra en 268 dias calendario. En consecuencia, de acuerdo a las
Condiciones Especiales del Contrato (CEC), la Partida 103 — Mantenimiento de Transito y
Seguridad Vial también se extenderia en plazo.

4.1.2. EJECUCION DE MAYORES METRADOS A LOS PREVISTOS EN EL EXPEDIENTE
TECNICO

El origen de los mayores metrados reclamados por EL CONSORCIO se deriva de lo siguiente:

a) Mayores metrados tramitados a través del procedimiento de aprobacion del Presupuesto
Adicional N° 06

Los alcances y nivel de profundidad del Estudio de Suelos del Expediente Técnico no
permitieron establecer con precision la caracterizacion de los suelos de subrasante y del
pavimento existente. Asi las cosas, se generd la necesidad de ejecutar mayores
metrados y partidas nuevas de Movimiento de Tierras y Pavimento, los cuales se
presentaron mediante el Presupuesto Adicional N° 06.

La partida comprometida por el Presupuesto Adicional N° 06 fue la Partida 200 -
Movimiento de Tierras, dentro de la cual se incluian las siguientes actividades: (i) Partida
203.A - Excavacion en explanaciones sin clasificar, (i) 204 — Terraplenes, (iii) 207.E -
Transporte de Material Granular, (iv) 208.C — Suministro de Material Granular de Cantera
y (v) 301.B — Sub base granular con material de cantera.

Como explicamos en el apartado |, PROVIAS NACIONAL aprob6 el Presupuesto
Adicional Reestructurado N° 06 generado por “Mayores metrados de Movimiento de
Tierras, Pavimentos, Obras de Arte y Drenaje y Partidas Nuevas”, cuyo monto ascendia
a US$ 11'600,851.35 (Once Millones Seiscientos Mil Ochocientos Cincuenta y Un con
35/100 Dolares Americanos).
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No obstante, dado que el monto comprometido excedia el limite establecido por la Ley
N° 26785, se requeria la autorizacion previa de la Contraloria General de la Republica.
Finalmente, como ya mencionamos anteriormente, la Contraloria resolvié aprobar
unicamente el monto ascendente a US$ 9'726,398.46 (Nueve Millones Setecientos
Veintiséis Mil Trescientos Noventa y Ocho con 46/100 Ddlares Americanos) al no
encontrar sustento adecuado para el monto restante.

A pesar de ello EL CONSORCIO ejecutt los mayores metrados aduciendo la necesidad
de satisfacer las Especificaciones Técnicas del Contrato y alcanzar el objeto del
CONTRATO PRINCIPAL.

b) Mayores metrados cuya ejecucion pudo ser verificada al momento de la realizacion del
célculo de metrados finales

De acuerdo a EL CONSORCIO, al momento de efectuar el calculo de los metrados
finales se verifico que se habian ejecutado mayores metrados necesarios para dar
cumplimiento a la finalidad del Contrato. Tales mayores metrados no fueron tramitados
mediante el procedimiento de aprobacion de adicionales de obra, pese a que, segun lo
sefialado por el Contratista, la Supervision tenia pleno conocimiento de los mismos.

4.2. LIQUIDACION DE LA OBRA

Tal y como mencionamos anteriormente, la ejecucién del CONTRATO PRINCIPAL culming el 28
de febrero de 2007, es asi que mediante Carta N°® CNE-014-/07-RDLF.PCB de fecha 03 de abril
de 2007 EL CONSORCIO present6 a la Supervision de Obra la Liquidacion correspondiente,
incluyendo los reclamos que estimaba pertinentes. De esa manera, incluy6 los montos derivados
de la ejecucion de los mayores metrados por un monto total de USD$ 1'312,372.38 (Un Millon
Trescientos Doce Mil Trescientos Setenta y Dos con 38/100 Délares Americanos).

Sin embargo, la Supervision de Obra emitio el Informe Especial N° 280554-INFE-07-037 de fecha
23 de abril de 2007, observando la liquidacion presentada por EL CONSORCIO, concretamente,
el extremo referido a los mayores costos generados por la ejecucion de los mayores metrados,
indicando que el mismo constituia un monto controvertido que debia ser dilucidado a través de los
medios de solucion de controversias previsto en la ley.

Posteriormente, PROVIAS NACIONAL emiti6 de la Resolucién Directoral N 1744-2007-MTC/20
de fecha 22 de mayo de 2007, en virtud de la cual se desestimd la liquidacion elaborada por el
Contratista y, en consecuencia, la Entidad aprob0 la liquidacion elaborada por la Supervision. Asi,
el monto total de la obra quedé determinado en la suma de USD$ 34'346,216.24 (Treinta y Cuatro
Millones Trescientos Cuarenta y Seis Mil Doscientos Dieciséis con 24/100 Ddlares Americanos).

Frente a ello, EL CONSORCIO rechazé la liquidacion presentada por PROVIAS NACIONAL y se
ratifico en su posicion, dejando constancia de ello mediante la carta notarial de fecha 06 de junio
de 2007.
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4.3. SOLICITUD DE ARBITRAJE Y PRESENTACION DE LA DEMANDA (PROCESO
ARBITRAL N° 03)

Con fecha 23 de abril de 2010, EL CONSORCIO present6 su solicitud de arbitraje contra PROVIAS
NACIONAL respecto a las siguientes controversias:

i. El pago de US$ 2'208,821.64 por los mayores gastos incurridos en la ejecucion de la
Partida “Mantenimiento de Transito y Seguridad Vial’, toda vez que el estado de la via no
era el previsto originalmente en el Expediente Técnico.

i. El pago de US$ 1'312,372.22 por la negativa de la Entidad de pagar el monto
correspondiente por la ejecucion de mayores metrados y obras adicionales a fin de cumplir
con las especificaciones técnicas de la obra y EL CONTRATO PRINICIPAL, lo que fue
corroborado con la recepcién de la obra por parte de PROVIAS NACIONAL.

En suma, el monto total de las pretensiones planteadas por EL CONSORCIO ascendid
aproximadamente a US$ 3'400,393.70 mas intereses.

Luego, con fecha 10 de mayo de 2010, la Entidad present6 su contestacion a la solicitud arbitral
alegando que no existian controversias pendientes entre las partes, puesto que todas ellas fueron
resultan mediante el laudo de fecha 30 de octubre de 2009 expedido en el Segundo Proceso
Arbitral.

Con fecha 06 de octubre de 2010 se instal6 el Tribunal Arbitral conformado por Emesto Vilela
Valverde (presidente), Luis Felipe Pardo Narvaez, quien fue propuesto por EL CONSORCIO y
Weyden Garcia Rojas, quien fue propuesto por PROVIAS NACIONAL. Es preciso sefialar que el
Tribunal Arbitral se instalé en la Direccion de Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE), siendo que el arbitraje fue ad hoc y de derecho.

Con fecha 05 de noviembre de 2010, EL CONSORCIO interpuso demanda arbitral contra
PROVIAS NACIONAL, alegando que la misma se origina por el mayor alcance que debi ejecutar
EL CONSORCIO en la ejecucion de la Partida 103 — Mantenimiento de Transito, asi como la
ejecucion de mayores metrados, debido al incumplimiento de obligaciones y/o abuso de derecho
por parte de PROVIAS NACIONAL. En su demanda, EL CONSORCIO planted las siguientes
pretensiones:

a)  Primera Pretension Principal: US$ 2'217,148.64 mas intereses, como indemnizacion
por los dafios y perjuicios generados por el incumplimiento de las obligaciones
contractuales de PROVIAS NACIONAL, el mismo que provocd un mayor alcance para
el servicio de mantenimiento de transito y seguridad vial.

e Primera Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal: US$
2'217,148.64 mas intereses, como indemnizacién por abuso de derecho.
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e Segunda Pretensién Subordinada a la Primera Pretension Principal: US$
2'217,148.64 mas intereses, como indemnizacidn por enriquecimiento sin causa.

b)  Segunda Pretension Principal: US$ 1'457,520.59 mas intereses, como indemnizacion
por el incumplimiento de las obligaciones contractuales de PROVIAS que derivaron en
la ejecucion de mayores metrados a los previstos en el Expediente Técnico.

e Primera Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal: US$
1'457,520.59 mas intereses, como indemnizacion por abuso de derecho.

e Segunda Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Principal: US$
1'457,520.59 mas intereses, como indemnizacion por enriquecimiento sin causa.

4.3.1. FUNDAMENTOS DEL CONSORCIO SOBRE LAS PRETENSIONES PRINCIPALES

Tal y como hemos revisado en el numeral 3.1 precedente, son dos los hechos ocurridos durante
la ejecucion del contrato que derivan en la controversia que se ventila en el Proceso Arbitral N° 03
bajo andlisis: (i) los mayores gastos incurridos por la ejecucion de la Partida 103 - “Mantenimiento
de Transito y Seguridad Vial” y (i) la ejecucion de mayores metrados para cumplir con el objeto
del contrato.

Respecto al punto (i), conviene recordar que, como parte de sus obligaciones EL CONSORCIO
tenia que mantener el transito y la seguridad vial desde la fecha de entrega del terreno hasta la
culminacion de la obra. A partir de ello sostuvo que se vio obligado a ejecutar un alcance
significativamente mayor al precio ofertado en EL CONTRATO PRINCIPAL debido a diversos
incumplimientos imputables a PROVIAS NACIONAL, los cuales generaron perjuicios econdmicos
al Contratista.

De esa manera, el Contratista sefialdé que la Entidad habia incumplido su deber de entregar el
tramo en las condiciones descritas en el Expediente Técnico, ya que el terreno entregado al
Contratista presentaba realmente 39.34 km de carpeta asfaltica levantada, pese a que el
Expediente Técnico Unicamente preveia que la via tenia 16.1 km en dicha condicion. Siendo ello
asi, el area sobre el cual habia que mantener el trénsito y la seguridad vial (Partida 103) era mayor
al previsto, generando mayores costos en dicha partida.

Por otro lado, EL CONSORCIO sefialé que la Entidad habia incumplido su deber de proporcionar
un Expediente Técnico adecuado. Ello asi debido a que el estudio de suelos incluido en el referido
expediente no reflejo las condiciones reales de la via, situacion que solo puso ser advertida durante
la ejecucion de la obra, es decir, de manera posterior a la formacion del precio contractual.

Asimismo, afirmé que la Entidad no habia ejecutado el contrato de buena fe, incumpliendo su

deber de informacion, pues el cambio de las condiciones de la via no fue informado al Contratista
y dicha situacion solo pudo ser advertida durante la ejecucion de la obra.
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Finalmente, se argumenté que PROVIAS NACIONAL habia incumplido su deber de dirigir y
controlar la obra. A entender de EL CONSORCIO, si la Entidad consideraba que el mayor costo
incurrido por el cambio de las condiciones de la via debia ser tramitado bajo el procedimiento de
aprobacion de adicionales, debio tramitarlos y no aprovechar el hecho de que el Contratista se
encontraba ejecutando la prestacion.

Sobre este punto, el Contratista adujo que no existia disposicion legal alguna que precise que el
tramite de adicionales era una obligacion que correspondia al ejecutor de obra.

Por otra parte, en relacion al punto (ii) mencionado precedentemente, debemos tener presente
que la ejecucion de mayores metrados estuvo vinculada a aquellos que no fueron aprobados por
la Contraloria General de la Republica mediante el Presupuesto Adicional N° 06 y aquellos que se
identificaron en el calculo de metrados finales realmente ejecutados.

Sobre los mayores metrados vinculados al Presupuesto Adicional N° 06 aprobado parcialmente
por la Contraloria General de la Republica, EL CONSORCIO sefiald que dicha aprobacion parcial
se debi6 a que PROVIAS NACIONAL no remiti6 la documentacion e informacion suficientes para
sustentar adecuadamente el expediente del presupuesto adicional ante la Contraloria.

Por otro lado, el Contratista sefiald que durante el calculo de metrado finales realmente ejecutados
se detectaron mayores metrados ejecutados a fin de cumplir con el objeto del contrato pero que
no fueron tramitados mediante el procedimiento de aprobacion de adicionales. Ello a pesar de que
la ejecucion de dichos metrados fue de conocimiento de la Supervision y de la Entidad a través de
la Liquidacion Final de Obra.

Sin perjuicio de ello, EL CONSORCIO reiter6 que, en cualquier caso, la obligacion de tramitar los
presupuestos adicionales recafa exclusivamente en PROVIAS NACIONAL, de acuerdo al numeral
13 de la Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, modificada mediante la Resolucion de
Vicecontraloria N° 036-2001-CG.

4.3.2. FUNDAMENTOS DEL CONSORCIO SOBRE LAS PRETENSIONES SUBORDINADAS

Como indicamos anteriormente, el Contratista plante¢ dos (02) pretensiones subordinadas tanto
para la primera como para la segunda pretension principal, en caso las referidas pretensiones
principales resulten desestimadas. Tales pretensiones subordinadas se refirieron, en ambos
casos, al abuso de derecho y el enriquecimiento sin causa.

En el caso de la pretension principal referida a los mayores costos incurridos por la ejecucion de
la Partida de Mantenimiento de Transito y Seguridad Vial, el Contratist